














































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































師「聖野」 不明 封物米の代納分の弁済請求 平安遺文三三○号
(５） 永延２(988） 宮内史生 不明 財産相続上の出家と義絶 平安遺文三三二号
(６） 永延２(988） 粟 不明 戸の相続をめぐる養子 平安遺文三三四号
(７） 正暦２(991）
織部織手葛
井有 不明 借用馬が奪取された際の賠償 平安遺文三四五号
(８） 寛弘２(１００５） 播磨豊忠
明法博士令
宗朝臣允正 焼死した牛の賠償
政事要略､巻七○、
糺弾雑事（馬牛及
雑畜）
《研究ノ 明法を中心にﾄ》前近代日本の法曹
関
連
し
て
生
ず
る
法
的
な
問
題
で
あ
り
、
そ
の
局
面
で
は
私
的
な
性
格
を
有
し
て
い
た
と
い
え
よ
う
。
こうした私的な問題に関する法家問答の最も早い事例が、一覧表の整理番号①である。関係する部分を以下に掲
げる。仮令甲先年以レ乙為一一口入人一、入二倍書一擬し借．用丙籾一石一、而乙不し令し知二於甲司請。取籾実一宿。置丁所
一、其後乙与レ丁同心宛．行他人一、髪甲陳云、不し請一一物実一、可レ返二借書一者、而乙不し返、彼手契自経．渉年
月一、離し然籾主不レ責。徴於甲一、然間請一一籾実一云、乙以二去春比一亡去了、価丙受二乙死亡之由一、加二四五箇
年
息
利
十
余
解
一
、
籾
可
二
弁
返
去
一
、
忽
驚
此
無
し
責
、
尋
。
問
彼
借
書
一
、
以
二
本
一
石
之
手
契
一
、
書
。
成
二
石
之
文
書
一
、
暗
愚之身不し知し所し為、明判之道可二於理非一、望請法意將為二證験一、謹問、
（獄令）
答、律一玄、有し鍼応し備、受し鍼者備し之、令云、察獄之官、先備二五聴一、又験二諸證信一者、今如二間状一、甲
以レ乙為一一ｎ入一、誠錐し入二籾借書一、甲既不レ請一一其物一、乙暗以請一一其実一、拠．検律条一、乙是受し鰄者也、
偏就二倍書一難し可し責し甲、宜下尋一一證信一以定中償否上、
（読み下し文）
た
と
へ
ぱ
甲
先
年
乙
を
以
っ
て
口
入
人
と
為
し
、
借
書
を
入
れ
丙
に
籾
一
石
を
借
用
せ
ん
と
擬
す
、
而
る
に
乙
甲
に
知
ら
せ
し
め
【史料２】
（中略）弘
仁
二
年
閏
十
二
月
明
法
博
士
物
部
敏
久
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この法家問答では二つの質問が掲げられていて、一つは民部省常収米の貸借に関するものであるが、これは省略
（焔）
した。質問者はわからないが、瀬賀正博氏は民部省の官人ではないかとしている。回答者は姓を中原とも亜〈原とも
もののべのみにく（ｒ）
称
し
た
明
法
博
士
の
物
部
敏
久
で
あ
る
。
質
問
の
内
容
は
次
の
よ
う
な
こ
と
で
あ
っ
た
。
質
問
者
本
人
と
も
思
わ
れ
る
甲
が
、
先
年
口
入
人
、
す
な
わ
ち
仲
介
者
で
あ
る
乙
を
介
し
て
、
借
用
書
を
入
れ
て
丙
よ
り
籾
一
石
を
借
用
す
る
と
し
た
と
こ
ろ
、
乙
は
甲
に
知
ら
せないで無断で籾そのものを受取り、丁の所に置いておいた。その後乙は丁と気脈を通じてその籾を他人に宛行っ
（旧）
た
。
こ
こ
で
甲
は
籾
そ
の
も
の
は
請
求
し
な
い
の
で
、
借
用
書
を
返
し
て
ほ
し
い
と
い
っ
た
と
こ
ろ
、
乙
は
返
却
し
な
か
っ
た
。
そ
し
て
そ
の
契
約
よ
り
年
月
が
経
過
し
た
が
、
し
か
し
な
が
ら
籾
の
も
と
も
と
の
所
有
者
は
甲
に
対
し
て
な
ん
ら
回
収
請
求
を
し
な
か
つ
ず
し
て
、
籾
の
実
を
請
ひ
取
り
丁
所
に
宿
置
す
、
其
後
乙
丁
と
同
心
し
て
他
人
に
宛
行
ふ
、
髪
に
甲
陳
べ
て
云
は
く
、
物
の
実
を
請はず、借書を返すべしてへり、而るに乙返さず、彼の手契自ら年月を経渉す、然ると錐も籾主甲に責徴せず、
然
る
間
籾
の
実
を
請
ひ
て
云
は
く
、
乙
去
春
の
比
を
以
っ
て
亡
去
し
了
、
価
ち
丙
乙
死
亡
の
由
を
受
け
、
四
五
箇
年
の
息
利
十
余
解
を
加
へ
、
籾
弁
返
去
す
べ
し
、
忽
ち
驚
き
て
此
れ
責
め
無
し
、
彼
の
借
書
を
尋
問
す
る
に
、
本
一
石
の
手
契
を
以
っ
て
、
二
石
の
文
書
に
書
成
す
、
暗
愚
の
身
為
す
所
を
知
ら
ず
、
明
判
の
道
理
非
に
於
い
て
す
べ
し
、
望
み
請
ふ
ら
く
は
法
意
將
に
證
験
為
ら
〈獄令）
答ふ、律に云はく、鰄有航ソて備ふくくは、鰄を受くる者之を備へよ、令に云はく、察獄の官、先に五聴を備へ
よ
、
又
諸
の
證
信
を
験
せ
よ
て
へ
り
、
今
問
状
の
如
く
、
甲
乙
を
以
っ
て
口
入
と
為
し
、
誠
に
籾
の
借
書
を
入
る
ろ
と
難
も
、
甲
ひ
ぞ
既に其物を請はず、乙暗かに以って其の実を華雨ふ、律条に拠検するに乙是れ鍼を受くる者也、偏へに惜書に就
ひて甲を責むくき難し、宜しく證信を尋ね以って償否を定むくし、（中略）
弘
仁
二
年
閏
十
二
月
明
法
博
士
物
部
敏
久
ん
こ
と
を
、
謹
ん
で
問
ふ
、
答ふ、律に云はく、鰄一
364
《研究ノ 明法を中心にﾄ》前近代日本の法曹
た。そうこうしている間に籾そのものを請求して（丙が）言うには、乙が去年の春頃に死去し、それで丙は乙が死
亡したのを受け、四・五ヶ年の利息分十余石を加えて籾を返却すべきと。（甲は）全くこれに驚き責めは無く、そ
の借用書を確認したところＰ本来一石の契約なのに二石の文書に作り替えられている、愚か者の身にはどうしてよ
い
か
わ
か
ら
な
い
、
理
非
を
明
ら
か
に
し
、
法
意
に
よ
っ
て
立
証
し
て
ほ
し
い
、
と
。
この質問に対して、物部敏久は、名例律と獄令の規定を援用した上で、次のように回答を行なった。すなわち、
甲は乙を仲介人として確かに籾の借用書を丙に入れたけれども、甲は籾を受領せず、乙が密かに籾そのものを受領
しているのであるから、律の規定によって乙が鰄物を受領した者である。｜方的に借用書によって甲の責任を問う
こ
と
は
困
難
で
あ
り
、
証
拠
を
確
認
し
て
償
否
に
つ
い
て
定
め
る
べ
き
で
あ
る
、
と
。
籾の借用がどのような状況の下で行なわれたのか、よくわからない点もあるが、内容的には当時の消費貸借、そ
れも私的な関係で行なわれる私出挙に関する問答であることは確かであると思われる。それも甲の主張が事実とす
れば、今日の悪徳商法に通ずるようなかなりあくどい行為が乙や丙によって行なわれていたといえる。物部敏久の
回答は、この事件が裁判上で争われた場合における判決結果を、あらかじめ示すものであったと思われるが、瀬賀
（、〉
氏が述べているように、正当性を保障する「墨付き」、鑑定奎曰であったともいえる。
一覧表の整理番号③も、質、貸借、売買等の私的な取引に関する問答である。いずれも大変興味深いものである
が、とりあえず質に関する問答部分のみを次に掲げる。
伊福部真実問天元四年十一一月四日
【史料３】
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伊福部真実問ふ天元四年十一一月四日
たとへぱ甲質を乙の許に置きて、甲請借の後、一倍の利を加へ、弁済已に畢、髪に乙本文書を留置し、未だ返
行
せ
ず
、
就
中
三
間
一
面
板
屋
一
宇
券
を
相
副
へ
、
案
文
同
じ
く
以
っ
て
置
く
、
而
る
に
其
の
文
書
今
に
未
だ
返
さ
ざ
る
の
旨
、
未
だ
法
意
を
知
ら
ず
、
謹
ん
で
問
ふ
、
答ふ、格に云はく、豊富の百姓銭財を出挙し、貧乏の民宅地を質と為す、此れ責急に至り、自ら質家を償ひ、
住居する処無く、他国に逃散し、既に本業を失ふ、或ひは民弊多く、憲為ること実に深し、自今以後、皆悉く
ま
ま
よ
う
や
禁断す、若し先日の約契有らば、償期に至ると難も、猶ほ任に住居し、箱く酬ひ償はしめよてへり、宅地を
質と為すは、禁制尤も重し、是れ則ち其の住所を失ひ、其の本業を失ふの故也、いはゆる舎屋亦た是れ住所也、
而るに問状の如く、甲借りる所の物、乙請得の後、本文書を留置し返行せず、内屋一宇券案、今に未だ返さざ
るは、争を決するの道、情を尋ぬるを宗と為す、借物を返補するの後、何ぞ彼の借書を返さざらんや、況んや
仮令甲置二質乙許一．甲請借之後、加一一一倍利一弁済已畢へ髪乙留．置本文書一未二返行一、就中相。副一一一間一面板
屋一宇券一、案文同以置、而其文書干し今未し返之旨、未し知二法意一、謹問、
答、格云、豊富百姓出コ挙銭財一、貧乏之民宅地為し質、此至一一責急一、自償二質家一、無し処二住居一、逃．散他
国一、既失二本業一、或民弊多、為し霊実深、自今以後、皆悉禁断、若有二先日約契一者、錐し至二債期一、猶任住
居、梢令二酬償一者、為し質二宅地一、禁制尤重、是則失一一其住所一、失一一其本業一之故也、所謂舎屋亦是住所也、
而如二問状一、甲所し借之物、乙請得之後、留。置本文書一、不し返．行之一、内屋一宇券案、干し今未し返者、決
（卯）
し争之道、三等し情為し宗、返コ補借物一之後、何不し返二彼借書一、況乎不し返二屋券一、甚乖二格制一、
（読み下し文）
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《研究ノ ﾄ》前近代日本の法曹一一明法を中心に－
質
問
者
の
伊
福
部
眞
実
は
官
職
・
位
階
等
が
表
示
さ
れ
て
い
な
い
の
で
一
般
の
庶
民
、
部
民
の
系
譜
を
引
く
者
と
思
わ
れ
る
。
そ
の
質
問
内
容
か
ら
す
る
と
、
何
ら
か
の
商
取
引
に
深
く
係
る
環
境
に
あ
っ
た
こ
と
が
想
定
さ
れ
る
。
そ
し
て
、
こ
の
問
答
が
寺
務
執
行
の
箇
所
に
収
載
さ
れ
て
い
る
こ
と
を
考
え
る
と
、
伊
福
部
眞
実
は
寺
院
経
済
に
関
与
し
て
い
た
の
で
は
な
い
か
と
思
わ
れ
る
。
眞
実
は
、
債
務
を
弁
済
し
た
の
に
借
用
証
文
は
勿
論
、
質
と
し
て
設
定
さ
れ
た
板
屋
一
軒
に
つ
い
て
の
証
文
を
返
却
し
な
い
の
は
、
果
た
し
て
法
意
に
合
致
す
る
か
と
い
う
趣
旨
の
質
問
を
提
示
し
て
い
る
。
こ
れ
に
対
す
る
回
答
は
、
宅
地
を
質
と
す
る
こ
と
を
禁
ず
る
格
を
前
提
と
し
て
、
借
書
を
返
却
し
な
い
こ
と
、
ま
し
て
屋
券
を
返
却
し
な
い
の
は
格
に
違
反
す
る
と
し
て
い
る
。
こ
こ
で
問
題
と
な
っ
て
い
る
格
は
、
天
平
勝
宝
三
年
（
七
五
二
九
月
四
日
の
格
で
宅
地
園
圃
の
質
入
れ
を
禁
じ
た
も
の
で
あ
る
が
、
明
法
の
法
解
釈
を
通
し
て
平
安
（幻）
後
期
に
は
全
く
逆
に
質
入
れ
容
認
の
論
理
に
す
り
替
え
ら
れ
て
い
っ
た
。
回
答
は
こ
の
格
の
趣
］
曰
の
変
化
を
当
然
の
前
提
と
し
て
、
質
入
れ
そ
の
こ
と
の
違
法
性
を
問
う
こ
と
な
く
、
債
務
弁
済
後
の
担
保
証
文
の
抑
留
に
対
し
、
法
的
解
釈
論
の
展
開
と
し
て
了
解
で
き
る
か
は
別
と
し
て
、
そ
の
返
還
を
根
拠
付
け
る
も
の
と
し
て
こ
の
格
を
利
用
し
た
訳
で
あ
る
。
以
上
、
二
例
だ
け
で
あ
る
が
私
的
な
内
容
を
有
す
る
法
家
問
答
に
つ
い
て
詳
し
く
み
て
き
た
。
法
家
問
答
と
い
わ
れ
る
も
の
の
数
自
体がそれほど多くはなく、ましてその中の私的な問題に係る問答は極めて少数である。しかしながら、当時の明法
が、このような私的相談活動に携わっていたことは否定できないであろう。当時の明法と称される人たちの集団が、
（犯）
人
数
的
に
ど
の
程
度
存
在
し
た
の
か
正
確
に
は
把
握
で
き
な
い
が
、
そ
れ
ほ
ど
多
く
い
た
と
は
到
底
思
わ
れ
な
い
。
こ
の
よ
う
な
少
数
の
法
律
家
集
団
の
活
動
を
過
大
視
す
る
こ
と
は
勿
論
避
け
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
と
は
い
え
、
大
学
寮
や
刑
部
省
等
で
官
人
と
し
て
活
動
する法曹官僚としての明法が、官司や官人だけではなく個人からの法的な質問に対応していたということは極めて
意味のあることではないかと思われる。そうした明法の活動を全体的に眺めると、それは法の運用・解釈を一手に
屋
券
を
返
さ
ざ
ら
ん
や
、
甚
だ
格
制
に
乖
る
。
367
ただ問題は、明法が法律相談活動のみならず、法廷における弁護活動のようなことを行なっていたかどうかとい
う点である。この点についてはまだ十分な解明は困難であるが、基本的には前述したように、陣定のような法廷の
場と明法の係わりは勘文という文書の提出、それも第三者的な立場からの意見書の提出という形ではなかったかと
思
わ
れ
る
。
そ
も
そ
も
陣
定
は
公
卿
層
の
合
議
の
場
で
あ
り
、
公
卿
以
外
の
者
が
そ
こ
で
弁
論
を
す
る
と
い
う
こ
と
は
お
よ
そ
考
え
が
たいことといえる。そして、裁定の場が摂関家や寺家であったとしても、明法の活動はもっぱら勘申文書の提出に
終
始
し
て
い
た
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
勿
論
、
権
門
間
の
所
領
争
論
の
時
に
よ
く
み
ら
れ
る
よ
う
に
、
そ
の
意
見
書
が
実
質
的
に
当
事
者
のどちらかを利する内容のものであったとしても、建前としては法律専門家としての客観的な意見として提出され
た
と
い
う
性
格
を
完
全
に
払
拭
す
る
こ
と
は
で
き
な
か
っ
た
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
一
方
の
当
事
者
の
た
め
に
弁
論
活
動
を
展
開
す
る
明
法
は
、
お
よ
そ
考
え
難
い
の
で
は
な
か
ろ
う
か
。
院
政
期
に
摂
関
家
政
所
や
院
庁
公
文
所
に
お
い
て
、
所
領
相
論
に
関
す
る
激
し
い
弁
（型）
論活動を展開した東大寺の僧覚仁はあまりにも有名であるが、当時の明法の中にそのような法廷活動を行なった姿
を今のところ確認することはできない。そういった意味では白洲への差添を重要な活動内容とした江戸期の公事宿
と
は
、
こ
の
点
で
か
な
り
異
な
っ
て
い
る
と
い
え
る
か
も
し
れ
な
い
。
（羽）
は
な
か
ろ
う
か
。
担う法律家集団、いわば判検事的機能と弁護士的機能が一体化された、｜体型法曹と特徴付けることができるので
（１）「法曹至要抄とその著者」（「日本古代史の基礎的研究』下制度篇（東京大学出版会、一九六四年）九三頁以下）。
（２）「中世成立期の法と国家』（塙書房、一九八三年）一一九頁以下）。
（３）「日本中世法書の研究』（汲古書院、二○○○年）一頁以下。
（４）平安遺文二四五五号。適宜に返り点および傍線等を付し、新字体を使用。以下、掲記史料の表記にあたっては、旧字体は新字体に、俗
字
は
正
字
に
あ
ら
た
め
た
。
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（５）「続律令制の研究」（慶應通信、’九八八年）五一頁以下。
（６）利光三津夫・松田和晃「古代における中級官人層の一系図についてｌ東京大学史料編纂所蔵『惟宗系図」の研究ｌ工）」（「法学研究」
五六巻一号、一一一二・一一一頁）の注（４）を参照。
（７）吉田早苗「京都大学附属図書館所蔵「丘〈範記」紙背文書にみられる申文」（『東京大学史料編纂所報』一四号、一一一・三頁）所載の「惟
（８）法律家集団としての「令官」「令師」について、早川庄八「日本古代官僚制の研究」（岩波書店、一九八六年）四一七頁以下、虎尾俊哉
「古代典籍文書論考』（吉川弘文館、’九八二年）三八頁以下、水本浩典「律令注釈書の系統的研究』（塙書房、一九九一年）四六七頁以下、
等を参照。
（９）大学寮明法科については、桃裕行「上代学制の研究（復刊）』（吉川弘文館、一九八三年）一頁以下、布施彌平治「明法道の研究」（新生
社、一九六六年）六五頁以下、野村忠夫「明法科の成立過程ｌ養老令創始説の提起ｌ」（『古代学』一四巻、一八頁以下）、利光三津夫「律
令制とその周辺』（慶應義塾大学法学研究会、一九六七年）一○一頁以下、松田和晃「明法学」（雄山閣出版編『古代史研究の最前線」第
４巻文化編［下］（雄山闇、一九八七年）三頁以下、久木幸男『日本古代学校の研究」（玉川大学出版部、一九九○年）七五頁以下、三五
六頁以下、瀬賀正博「明法道をめぐる若干の問題」（『國學院法研論叢』二七号、一一一頁以下）、等を参照。
（、）長谷山彰氏の最近の研究、「明法博士の成立をめぐって」（三田古代史研究会編『政治と宗教の古代史』（慶應義塾大学出版会、一一○○四
年）一○七頁以下）によれば、明法博士という呼称は慣習的に法律学に優れた者という趣旨で用いられていたところ、神亀五年（七二八
年）の官制改革で唐風色の強い律学博士という名称に定められたが、結局のところ定着しなかったということである。
五）明法曹司については、水本前掲書四七四頁以下、利光三津夫・長谷山彰『新裁判の歴史』（成文堂、’九九七年）二○一頁以下、等を参
（皿）明法勘文や法家問答については、瀧川政次郎「日本法制史研究〈復刻版）』（名著普及会、一九八二年）五七二頁以下、七一四頁以下、
布施前掲書九四頁以下、棚橋前掲書九五頁以下、前田禎彦「摂関期裁判制度の形成過程ｌ刑部省・検非違使・法家‐△（「日本史研究』三
一一一九号、一四一頁以下）、梅田康夫「平安期の法家問答について」（「金沢法学』一一一一一一巻一・一一合併号、三七頁以下）、上杉和彦『日本中世
法体系成立史論」（校倉書房、一九九六年）四八頁以下、瀬賀正博「明法勘申制の成立過程」（『國學院法研論叢」二四号、三頁以下）、同
「法家問答の特質」（「國學院法政論叢』二○輯、三九頁以下）、同「明法勘文機能論」（『法制史研究』四九号、八五頁以下）、同「罪名勘
申の成立」（「法史学研究会会報』五号、一二頁以下）、等を参照。
（田）「明法博士官歴孜」（小林宏編『律令論纂』（汲古書院、一一○○三年）六五頁以下）。
宗成直申文」を参照。
昭熔
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（ａ）近世江戸期の下役人における事例型法解釈
（１）
近世江戸期における重要な法原理の一つが、古法墨守、先例重視であったことはあらためていうまでもない。そ
れは裁判の場においても強調された原理であった。公事方御定書が編纂ざれ裁判上の基準が定まった後において
四
事
例
型
法
解
釈
と
注
釈
型
法
解
釈
グーヘ
２３
、＝〆
グー､〆杢へグー、グーヘグーへグーへグー､〆￣､〆￣､
２２２１２０１９１８１７１６１５１４
、￣～－－、－〆、＿〆、－〃、－〆、－〆、=〆、-－
〆－，
２４
、－〆
佐藤進一「日本の中世国家」（岩波書店、一九八三年）二四頁以下、上杉前掲書一○四頁以下、等を参照。
前掲「日本法制史研究（復刻版匡五七二頁以下、七一四頁以下。
前掲「明法勘文機能論」九九頁。
物部敏久については、布施前掲書一七七・八頁、利光前掲「続律令制の研究』五頁以下、等を参照。
宛行の具体的な内容はわからないが、贈与か何かと思われる。
前掲「明法勘文機能論」九九頁。
国史大系本では、「書券」とあるが、内閣文庫本に従った。
佐
藤
前
掲
書
五
二
～
五
頁
を
参
照
。
前述したように平安期における明法生の定員は加名であったが、これは各年度の受入数ではなく、全体の収容学生数であった。そこか
ら明法得業生となり明法試に合格して官人として登用されるのはせいぜいで年に数名程度であったと思われる。大学寮や太宰府の明法博
士、刑部省の大・中・少判事をはじめ、検非違使庁や太政官外記局等の官人等として任用されるが、兼任も多くその総数はおそらく三桁
に
達
す
る
か
ど
う
か
、
と
い
う
位
の
と
こ
ろ
で
は
な
い
か
と
思
わ
れ
る
。
法曹に関する議論の中で、従前よりよく法曹一元ということがいわれてきた。その内容・概念は多義的であるが、基本的には法曹養成
に係る問題として、特に裁判官の任用について弁護士等の一定の実務経験者から選任すべき、という趣旨で理解されてきたといってよい
であろう。法曹一元の下であっても、裁判官と弁護士がそれぞれ異なった業務を営むことには変りがない。ここで一体型というのは、同
一主体が同時に両者の機能をはたしていることを意味している。
覚仁については、さしあたり久野修義「覚仁考－平安末期の東大寺と悪僧ｌ」（「日本史研究』二一九号、｜頁以工を参照。
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（２）
ｊＤ、先例の重要性は決して減殺されることはなかった。一般に御定書百ケ条と一一一一口い習わされてきた、公事方御定書
下巻の編纂過程がわかる科条類典を繕けば、そもそも御定書下巻はそれまでの先例、判例を基にして、それを条文
（３）
化したものであったことが直ちに了解できる。もっとＪＤ小林宏氏が最近明らかにしているように、その法典化、体
系化に際しては吉宗の律令に関する法的な素養、知識が随所に発揮されたということはあるが、それにしてもその
素材となったのは、幕府における過去の判例、先例であったことは間違いのないところである。
近年、神保文夫氏や井ヶ田良治氏によって、近世江戸期の裁判記録、裁判資料の発掘・収集、そして調査研究が
精力的に進められてきた。神保氏は幕府について、「むしろ幕府の法実務では、一般的・抽象的法規範という形を
とるよりも、判例・先例など、個別的事案に即して判断された具体的法規範、法律学ではそういうものを「不文法」
といいますが、そのような具体的法規範を当該事案に当てはめて、そこから帰納的に結論を導くという方法で、法
（４）
が発達していったといえるように思います」と述べて、下役人により先例や判例が常に参照些ごれ新しい法の創造が
行なわれたとしている。また井ヶ田氏は丹後田辺藩について、「日本の田辺藩の裁判資料がＰ奉行所の役人の手に
よって職権的に詳細に記されているのは世界的にみても注目すべきことではないかと思われる。これはイングラン
ドの己｝３８］〕ぬというよりも、内容的にはロー・レポートに近いうえに克明な逐語的レポートであるから、その詳
細さは特筆すべきものであろうＰそれは、裁判の手続きが定式化されず、したがって、法関係の類型化や法論理の
（５）
理論化が遅れている証拠で劃ｂあるが、同時に、先例主義の古風な性格が強いことを物語っている」と述べて、注目
すべき裁判記録の整備の背景には、先例主義に基づく裁判が行なわれていたことを指摘している。このような先例
や類例を見合わせて、それを根拠として制限はあるにせよ創造的な法解釈を行なっていくというあり方を名付け
（６）
て、事例型法解釈としておきたい。このような法解釈は、最到り典型的な形でいえば、吟味筋すなわち刑事裁判にぉ
（７）
ける曰重刑の局面において、先例や類例に見合わせて刑罰の軽重がはかられるという形であらわれている。以上のょ
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（ｂ）平安期の明法における注釈型法解釈
明法の法解釈については、これまで様々な形で光があてられてきた。戦後の古代中世史学をリードした石母田正
氏はかの歴史的名著において、いわゆる「寺奴の論理」が東大寺の所領拡大の理論的武器として用いられたことを
（８）
鋭く分析したが、その論理を支えていたともいえるのが法家による法解釈諮輌であった。同じく古代から中世への移
（９）
行過程を、統治機構の面から極めて簡潔かつ的確にトレースした佐藤進一氏により、律令法を改変し新しい法理を
創出する法的テクニックとして取り上げられたのが、明法による「准用」および「折中」といった法解釈理論であつ
（、）
た。また院政期の法を中世法の端緒として積極的に位置づけた棚橋光男氏は、院政期における明法の理論的活動の
結晶として「法曹至要抄」を捉え、それは院政期の慣習法を体系化したものであり、そこには律令と異なる新たな
（ｕ）
法理の構成がみられると評価した。これに対し、長又高夫氏は、『法茜白至要抄」を現実社会との係わりをあまり考
慮することのない学術的解釈と捉える一方、『裁判至要抄」を記録所の裁判規範、実際の法適用のための現実的な
法解釈と位置付けた上で、「和与」や「悔還」といった具体的な法概念に関する明法の法解釈論の展開を級密に分
析検討している。さらに明法の法解釈技術について、因准の概念を中心にしてその構造・機能を分析し、そうした
（皿）
概念を利用して行なう明法の法創造活動の特徴を詳細に検討したのが、小林宏氏の一連の研究であった。小林氏に
よれば、「因准は、「折中」という実質的正義にかなった具体的妥当性を得る為の論理的プロセス、即ち理由づけを
（Ｅ）
（Ⅲ）
重視する法的思考様式であった」ということになる。最後に、瀬賀正博氏による最近の研究をあげよう。氏によれ
うな近世江戸期の下役人における事例型法解釈との対比でいえば、平安期の明法における法解釈のありようは、注
釈型法解釈と定義することができるのではなかろうか。次に、この明法の注釈型法解釈について述べることにす
る。
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ぱ、明法にとっては律令格式、とりわけ律令がもっぱら法源として意識されていて、判例法を形成しようという動
きは見出し難いこと、他方「説者云」という形態で学説を法解釈の根拠、法源として捉える現象がみられるという
以上、明法の法解釈に関連する研究はこのほかにも多々あると思われるが、とりあえず目についた主要と思われ
る研究についてごく簡略に紹介を行なった。明法の法解釈が既存の律令格式の体系との均衡をはかりながら、巧み
に新しい法的関係の導入をはかっていく、そうした様相が様々な局面から解明されてきたといってよいかと思われ
る。では実際の裁判の中で、明法はどのような法解釈論を展開しているのか、明法勘問を素材にしてそのごく象徴
的な例を取り上げてみることにする。その扱う内容・対象との関係で明法勘文にも様々なものがあるが、ここでは
最も代表的な罪名勘文と公事勘文についてそれぞれ一例のみを取り上げる。
罪名勘文とは、犯罪に関する断罪と量刑についての明法による答申である。もともとは刑部省の断文により行な
われていた機能を、明法が次第に引き継いでいったのであるが、その移行の時期については必ずしも明確ではない。
承和一二年（八四五）から翌年にかけて争われたいわゆる善榿訴訟事件は極めて著名な事件であり、そしてその時
の罪名勘文は最も初期のものと考えられている。この事件については、詳細な記録が残されている。それ故、当時
（応）
の裁判や政治状況を探るのに好個の題材とされ、多数の文献の中で一一一戸及されてきた。事件のごく簡略な経過等につ
いて、早川庄八氏の整理を基にして作成した表２を次頁に掲げる。ただし、小野篁の関与に関連する事項は省略し
こ
と
で
あ
る
。
法隆寺の僧善榿が登美直名の不法を訴えたところから始まったこの事件は、その訴訟を受理した弁官の責任問題
に発展し、弁官の犯した罪が公罪であるか私罪であるかをめぐって、明法が提出した三種類の勘文の間で意見が分
かれ、最終的には太政官の合議によって公罪として処断されることとなった。次に掲げる史料は、その経過の中で、
いて、ロ
てある。
373
善榿訴訟事件の経過表２
讃岐朝臣永直、御輔長道、川枯勝成による当初の公罪とする勘申内容、
お
よ
び
そ
れ
に
対
す
る
大
政
官
合
議
に
よ
る
反
駁
、
そ
し
て
讃
岐
永
直
の
見
解
変
（旧）
更
、
と
い
っ
た
点
に
関
す
る
記
述
の
一
部
を
掲
げ
た
も
の
で
あ
る
。
即罪軽不レ尽二其官一、聴二蹟銅五十斤一考、（中略）
官議云、今案し所し答、皆称し有し私、加以、間下僧善榿処二答冊一之
由
上
、
永
直
・
長
道
等
申
云
、
猶
合
し
処
二
答
冊
一
、
何
者
、
案
二
所
執
弁
官
申
上一、不し令二俗形一者、然則弁官許容、不し令二俗形一、准レ律、官
由緒一、此縁二公事一致し罪、可し無二私曲一、佃須下従二公坐法一自一一
（
前
略
）
右
大
判
事
讃
岐
朝
臣
永
直
、
明
法
博
士
御
輔
長
道
、
勘
解
由
主
典
川
枯勝成等断文云、右弁官宣、法隆寺僧善榿以二違法訴状一、告一一少納
一一一一口登美真入直名一、井受推官人等罪、勘申者、今検一一訴状一、直名強
売一一賤物一、過取之差直銭、准レ鰄布廿二端三丈、拠二職制律一、准一一
任法一論、合一一遠流一、是所し告之罪、闘訟律云、告一一人罪一、皆須下
明注二年月一指刺陳実事上、不し得し称し疑、官司受而為し理者、減二所
流上一減一一一等一徒三年、身帯一一五位已上一、請。減一等一、徒二年半上、
し告罪一等一、今検二諸弁所祓執、彼此異し論、公私難し弁、然尋二犯
【史料４］
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承和12年
(845） (イ）
(ロ）
(ハ）
法隆寺僧善榿が、檀越登美直名の在法を訴える訴状を弁官に提出
左中弁伴成益等が上官の同意を得てこの訴状を受理
右少弁伴善男が、弁官に牒状を出し、弁官がこの訴状を受推するのは違法と
主張
承和13年
(846） (二）
(ホ）
(へ）
(卜）
法家に対し、善榿が違法の訴状を以て登美直名を告言した罪と、それを受推した諸弁の罪を勘申すべき旨の右弁官宣旨
大判事讃岐永直・明法博士御輔長道・勘解由使川枯勝成の三名連名の断文、左
大史伴良田宗の断文、弾正大疏漢部松長の断文、以上三通の断文が提出される
法家の勘申は公罪か私罪かで論を異にし、そのため科断も同じでないので、
覆問し執申させるべき旨の奉勅宣旨
官議、諸弁の犯を私罪と断じ、上奏
明法を中心にﾄ》前近代日本の法曹《研究ノ
而長道等云、有し私無し曲、或有レ曲無し私、佃為一一公坐一者、文義倶乱、其証已甚、又云、私曲相須、佃成二私
口 者、名例律云、（中略）
１
１
１
１
１
１
１
－
－
－
－
－
‐
‐
－
人百姓共犯し罪、以二官人一為し首、価許容之弁官為二罪首一、合し処一一答五十一、従減二一等一合し処一一答冊一考、
罪一者、
し義、是亦不レ通也、後経一一数日一、
’
１
１
１
－
１
‐
－
－
‐
（読み下し文）
（前略）右大判事讃岐朝臣永直、明法博士御輔長道、勘解由主典川枯勝成等の断文に云はく、右弁官宣ずるに、
法隆寺僧善榿違法の訴状を以て少納言登美真人直名を告し、弁ぴに受推の官人等の罪、勘申するは、今訴状を
検ずるに、直名強ひて賤物を売り、過取するの差直銭、鍼に准ひ布廿二端三丈、職制律に拠るに杠法に准ひて
論ずるに遠流すべし、是れ告する所の罪、闘訟律に云はく、人の罪を告するは、皆須べからく明らかに年月を
注し、実事を指陳すべし、疑ひと称するを得ず、官司受けて理を為きば、告する所の罪一等を減ぜよ、今諸弁
’一私曲一一字一為一一一義一、連読之意也、（後略）
官議して云はく、今答ふる所を案ずるに、皆私有りと称す、加えて以て僧善榿答冊に処するの由を問ふ、永直．
に
目
〒
〆
亀日
ヨ
弓
〃
塾
ク
｜
偶
永直等更進二所し答不レ尽之状一云、私曲者謂二私之曲一也、相須之句者、合
Ｉ
Ⅱ
, 出、、氷室曰｜塗一寸】曰
処
。
フ
ニ
亟
消
■
『
］
。
臣
Ｈ
（中略）
伍
更
詰
難
、
公
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実線部分は明法の見解、波線部分は大政官合議に参加した公卿の見解を示している。明法の見解では、「私」と
「曲」の両者が相まって私罪を構成するとするのに対し、公卿層は律の私罪に関する規定には「私曲」相まってと
いう表現は見いだせないと反駁した。それを受けて讃岐永直は、「私曲」は「私之曲」と一義に解しなければなら
ないと見解を変更したのであった。この永直の修正された見解も小野篁等によって批判されることになるのである
が、いずれにしてもこの論争においては、律令の規定の字句表現をめぐって、少なくとも表面的にはその語義的理
解に関する議論があれこれと行なわれた。律令の規定の実効性についての議論はあっても、先例や実際の具体例を
持
ち
出
し
て
の
議
論
は
全
く
な
い
。
「
官を罪首と為し、答五十に処すべし、従って一等を減じ答冊に処すべしてへり、既に許容と云ふは豈に私を挟
長道等申して云はく、猶ほ答冊に処すべし、何ぞ、所執の弁官の申上を案ずるに、俗形せしめずてへり、然れ
ば則ち弁官許容し、俗形せしめず、律に准ふに官人百姓共に罪を犯さば官人を以て首と為す、価って許容の弁
曲
二
字
を
合
は
せ
一
義
と
為
し
連
読
の
意
也
（
後
略
）
也、後数日を経、
而るに長道等云はく、私有りて曲無し、或ひは曲有りて私無し、価って公坐と為すてへり、
し
、
此
を
以
て
之
を
論
ず
る
に
既
に
公
罪
に
あ
ら
ず
、
何
ぞ
、
名
例
律
云
は
く
、
の
証
り
已
に
甚
だ
し
、
又
云
は
く
、
私
曲
相
須
、
価
っ
て
私
罪
を
成
す
て
へ
り
、
た
や
す
し
こ
ず
史に丑咋難翔
■
永直等更に答ふる所尽くさざるの状を進せて云はく、私曲は私の曲を謂ふ也、相須の句は私
,
■
７７姐
但
■
７
徒
殖
狽
の
文
鐸
ま
い
ら
価って私罪の条を案ずるに、終に相須の
（中略） 園
す
の
，
田
、
、
水
百
一
竺
寸
〉
頁
岸
眉
し
雨iii
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次
に
、
公
事
勘
文
に
つ
い
て
で
あ
る
。
公
事
勘
文
と
は
、
土
地
や
財
物
の
領
有
や
取
引
、
相
続
等
を
め
ぐ
る
争
い
に
関
し
て
な
さ
れ
た
明
法
の
判
定
の
こ
と
を
い
う
。
平
安
後
期
以
降
に
所
領
相
論
が
増
加
す
る
に
従
い
、
そ
の
比
重
も
増
し
て
い
っ
た
よ
う
で
あ
る
。
た
だこうした所領相論に関する公事勘文は、公験や各種文書の真偽確定、所領の伝領等についての調査、境界等の実
地検分等といった、事実認定に係わる内容が多く、そこでなにがしかの法律解釈論が展開されるということはあま
（Ⅳ）
りない。そうした中で次に掲げる官宣ご曰案は、その中で明法自身によるものではないが、悔還に関する解釈論を展
開
し
て
い
る
点
で
興
味
深
い
。
左
弁
官
下
応三如レ本領。掌摂津国長渚御厨地一事
右、得一一左衛門権少尉兼明法博士中原範政去康和四年十二月十五日勘状一称、左大史小槻宿祢祐俊仰祢、右中
（
飲
子
）
弁藤原朝臣長忠伝宣、大納一一一一口源朝臣俊明宣、奉レ勅、鴨御祖社与二故皇太后官職一相。論摂津国長渚御厨一事、
宜下仰二明法博士一令占勘．申彼此理非一考、（中略）
抑件長渚相博之日、已書二永字一、是則難レ歴二年歳一、敢不レ可レ有二変改一之謂也、今尋一一律状一、買一一馬牛一立
券之後、有二旧病一考、三日内聴レ悔者、拠二此文一、至レ千二馬牛一者、売買之後有二旧病一日、難し有二悔法一、
於一一他物一考、無し有し悔者、以レ此謂し之、職家之訴似レ無二理致一、就中至レ千二長渚御厨一考、不し可レ有二牢籠
一之由、去寛治六年十一一月廿二日有二御託宣一、何件記文所二副進一也、子細之旨見二記文一也、職家称し為一一東大
［史料５】官宣旨案丙閣文庫所蔵摂津国古文書）
東
大
寺
377
そ
や
そ
抑１℃件の長渚相博の日、已に永字を害す、是れ即ち年歳を歴ると雛も、敢へて変改有るべからざるの謂れ也、
今
律
状
を
尋
ぬ
る
に
、
馬
牛
を
買
ひ
立
券
の
後
、
旧
病
有
ら
ば
、
三
日
の
内
に
梅
ゆ
る
を
聴
せ
て
へ
り
、
此
の
文
に
拠
っ
て
、
馬
牛
に
至
り
て
は
、
売
買
の
後
旧
病
有
る
の
日
、
悔
法
有
る
と
錐
も
、
他
物
に
於
ひ
て
は
、
悔
有
る
こ
と
無
し
て
へ
り
、
此
れ
を
以
っ
て
之
を
謂
ふ
、
職
家
の
訴
へ
理
致
無
き
に
似
た
り
、
就
中
長
渚
御
厨
に
至
り
て
は
、
牢
籠
有
る
べ
か
ら
ざ
る
の
由
、
去
ん
ぬ
る
章
寺之領一、可レ返二領掌一之由、今被二訴申一之条、更無二其謂一、
謹解者、（中略）
‐
１
－
－
－
－
‐
－
返一、況相．博神領田一之後、已経二多年一、何有二悔還一哉
左
弁
官
下
す
東
大
寺
故也、（後略）
謂レ彼謂レ此、寺家錐し領二其地一、至レ千二在家一者、展転領掌之由、
略
～．＝
ま
き
応
に
本
の
如
く
摂
津
国
長
渚
御
厨
地
を
領
掌
す
べ
き
の
事
右
、
左
衛
門
権
少
尉
兼
明
法
博
士
中
原
範
政
去
ん
ぬ
る
康
和
四
年
十
二
月
十
五
日
勘
状
を
得
る
に
称
は
く
、
左
大
史
小
槻
宿
称
祐
う
け
た
ま
く
歓
子
）
俊仰せて称はく、右中弁藤原朝臣長忠伝宣するに、大納一一一一口源朝臣俊明宣す、勅を奉はるに、鴨御柤社と故皇太
后
宮
職
と
摂
津
国
長
渚
御
厨
を
相
論
す
る
の
事
、
宜
し
く
明
法
博
士
に
仰
せ
て
彼
此
の
理
非
を
勘
申
せ
し
む
く
し
て
へ
り
、
（
中
叫秀分明仇「砦叢塾囿鴎鳴寧之理一哉
（読み下し文）
官宣旨案丙閣文庫所蔵摂津国古文書）
害千二在家一者、展転領掌之由、非し無二其理一、方今職家相．博社領で之日、
、是則任二承前之跡一、寺家難し知一一其地一、於二在家一考、伝来経二数歳一之
謂一、但売買人用し物之間、自レ隔二数日一、互無一一取
、左右之間、神慮難し測者、今就一一宣旨一、勒二在状一
378
ﾄ》前近代日本の法曹 明法を中心に《研究ノ
最
初
の
中
略
の
後
の
文
は
鴨
社
司
惟
季
の
主
張
に
相
当
す
る
部
分
で
あ
る
が
、
そ
の
点
線
部
分
で
は
馬
牛
の
売
買
に
つ
い
て
は
三
日
以
内
の
取
消
に
つ
い
て
規
定
し
た
雑
律
の
買
奴
蝉
馬
牛
条
を
引
用
し
た
上
で
Ｖ
他
の
物
に
つ
い
て
は
そ
う
い
う
こ
と
は
な
い
と
い
う
反
対
解
釈
を
展
開
す
る
。
ま
た
波
線
部
分
で
は
、
物
を
売
買
し
た
後
数
日
経
つ
と
取
り
返
し
が
で
き
な
い
、
ま
し
て
神
領
田
を
相
博
し
た
後
、
多
年
を
経
て
い
る
の
に
ど
う
し
て
悔
還
が
で
き
る
の
か
と
、
勿
論
解
釈
を
展
開
し
て
い
る
。
悔
還
に
つ
い
て
は
、
譲
与
や
遺
贈
等
（旧）
の
相
続
と
の
関
連
で
多
く
の
研
究
が
な
さ
れ
て
き
た
が
、
こ
こ
で
は
相
博
す
な
わ
ち
所
領
の
交
換
に
つ
い
て
の
悔
還
が
問
題
と
な
っ
て
い
る
。
鴨
社
司
は
極
め
て
素
朴
な
論
理
を
展
開
し
た
の
で
あ
る
が
、
結
果
的
に
は
二
重
の
傍
線
部
分
か
ら
わ
か
る
よ
う
に
鴨
社
司
の
主
張
は
明
法
博
士
中
原
範
政
の
勘
文
で
認
め
ら
れ
る
こ
と
に
な
っ
た
。
史
料
に
は
掲
載
し
な
か
っ
た
が
、
範
政
は
極
め
て
多
数
の
律
令
格
式や令義解を根拠として挙げた上で、論を展開しているのである。
以
上
、
罪
名
勘
文
と
公
事
勘
文
に
つ
い
て
ご
く
わ
ず
か
に
垣
間
見
て
き
た
が
、
明
法
勘
文
に
お
い
て
実
際
の
裁
判
に
お
い
て
争
わ
れ
た
先
例
や
判
例
が
挙
げ
ら
れ
る
こ
と
は
ほ
と
ん
ど
な
い
と
い
っ
て
よ
い
。
唐
代
中
国
と
異
な
っ
て
、
判
例
集
の
よ
う
な
も
の
が
実
際
に
編
集
さ
れ
た
と
い
え
る
確
か
な
証
拠
も
確
認
で
き
な
い
。
そ
し
て
明
法
が
最
大
に
精
力
を
注
い
だ
の
は
、
令
義
解
に
は
じ
ま
り
、
令
集
一まい毎℃
治六年十一一月廿一一日御託宣有脆り、価ち件の記文副へ進す所也、子細の面
称
し
、
領
掌
を
返
す
べ
き
の
由
、
今
訴
へ
申
せ
ら
る
の
条
、
更
に
其
の
謂
れ
無
し
、
間
、
神
慮
測
り
難
し
て
へ
り
、
今
宣
旨
に
就
ひ
て
、
在
状
を
勒
し
謹
ん
で
解
す
て
へ
り
、
（
中
略
）
Ｉ
彼と謂ひ此と謂ひ、寺家其の地を領すると難も、在家に至りては、展転領掌の由、其の理無きに非ず、副制令欄
家
社
領
を
相
博
す
る
の
曰
、
放
券
分
明
也
、
豈
に
轍
く
悔
還
の
理
有
ら
ん
哉
知
る
と
錐
、
在
家
に
於
い
て
は
、
伝
来
数
歳
を
経
る
の
故
也
、
（
後
略
）
貝
引
．
ご
月
■曰
７
子
細
の
旨
記
文
に
見
る
也
、
職
家
東
大
寺
の
領
為
る
と
お
よ
、
是
れ
則
ち
承
前
の
跡
に
任
せ
て
、
寺
家
其
の
地
を
但
そ
売
買
の
人
物
を
用
い
る
の
問
、
数
日
を
く
ひ
か
へ
し
7
些。』が
、
左
右
の
379
解の編纂やそこに所載される各種の注釈書、また法曹類林、法曹至要抄、裁判至要抄等の各種の法律書、政務書等
の編纂、著述の事業であった。このような明法の法解釈のあり方は、近世江戸期の下役人のそれと対照させて、注
釈
型
法
解
釈
で
あ
っ
た
と
い
え
る
の
で
は
な
か
ろ
う
か
。
（
６
）
先
例
型
法
解
釈
あ
る
い
は
判
例
型
法
解
釈
と
い
っ
て
も
よ
い
の
か
も
し
れ
な
い
が
、
今
日
的
な
意
味
で
の
先
例
拘
束
主
義
が
確
立
し
て
い
た
と
は
思
わ
れ
な
い
ので、とりあえず事例型と称しておきたい。
（７）民事的な領域においても、例えば質地の請戻しに関する訴訟や金銀出入に関する事件においては、累積した先例による一定の拘束力が
想定されなければならないと思われる。神保文夫氏の研究によれば（「西欧近代法受容の前提ｌ大阪町奉行所民事裁判法の性格について‐Ｌ
（石井三記・寺田浩明・西川洋一・水林彪編『近代法の再定位』（創文社、二○○一年）一四七頁以下））、勘定奉行および評定所は金銀出
入の処理について公事方御定書の方式で統一しようとしたが破綻し、結局のところ大阪町奉行所では独自の取扱が復活し、やがて江戸に
も波及し全国法となっていった。そのような金銀出入に関する法規範の形成および発展について、神保氏は、制定法・成文法によるとい
う
よ
り
も
、
主
と
し
て
先
例
・
判
例
の
集
積
を
通
し
て
の
結
果
と
考
え
て
い
る
。
（８）「中世的世界の形成』（東京大学出版会、一九五七年）五○頁以下。なお、石母田による「寺奴の論理」の理解に関する批判的検討とし
て、奥野義雄「黒田荘にみる「寺奴の論理」の発生をめぐってＩ対国衙公権と東大寺荘園領主の土地掌握の論拠としてＩ」（『南都仏教』
四八号、四七頁以下）を参照。
（１）服藤弘司「幕府法と藩法－幕藩体制国家の法と権力１１』（創文社、’九八○年）八八頁以下を参照。
（２）最近の高塩博氏の研究、。公事方御定書」下巻の伝本と呼称について」（藤田覚編『近世法の再検討ｌ歴史学と法史学の対話ｌ』（山川
出版社、二○○五年）五九頁以下）によれば、その呼称は近代になって広まったものとのことである。
（３）「徳川吉宗の立法技術ｌ律令的レトリックの導入に寄せてｌ」（「法史学研究会会報』’○号、一頁以下）。
（４）前掲「幕府法曹と法の創造ｌ江戸時代の法実務と実務法学ｌ」一三五頁。なお、「江戸時代前半期幕府判例集・判例法の研究」（平成６
年度科学研究費補助金二股研究（Ｃ）研究成果報告書）を参照。
（５）「丹後田辺藩裁判史料の研究ｌ英・独の裁判制度との比較を通じてｌ」（平成４年度科学研究費補助金一般研究で）研究成果報告書）
＝
頁
｡
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以上、平安期の法曹としての明法を中心に、江戸期の法曹といえる公事師・公事宿および下役人と対照させて論
じてきた。その結論は至って単純で、後者の江戸期の法曹は分離型法曹であり、事例型法解釈を行なっていたのに
五
結
び
に
か
え
て
（⑫）「「因循」についてｌ日本律令制定の正当化に関する考察ｌ」（『國學院法學」二八巻三号、一頁以下）、「因循ノ文ヲ以ツテ折中ノ理ヲ案
ズベシー明法家の法解釈理論‐△（「國學院法學』二八巻四号、｜頁以下）。
（Ｅ）前掲「因循ノ文ヲ以ツテ折中ノ理ヲ案ズベシー明法家の法解釈理論ｌ」三四頁。
（ｕ）「明法道における判例および学説法」（小林宏編「律令論纂』（汲古書院、一一○○三年）一○九頁以下）。
（巧）瀧川政次郎『裁判史話」（乾元社、一九五一年）四四頁以下、薗田香融「承和十三年僧善榿訴訟事件に関する覚え書」言関西大学文学論
集』一○巻一号、一一｜頁以下）、渡辺直彦「善榿訴訟一件Ｉその真相と意義ｌ」（「日本歴史』二三一号、六○頁以下）、早川庄八「承和十
三年弁官罷免事件の審理経過についての覚え書き」（「名古屋大学文学部研究論集』一○四号（名古屋大学文学部四十周年記念論集・史学
三五号）、｜頁以下）、前田前掲論文一四四頁以下、等を参照。
（咽）続日本後紀、承和一三年（八四六）｜｜月壬子（一四旦条。
（灯）平安遺文一六六○号。なお、この史料中の中原範政の勘文については、棚橋光男氏（前掲書一○一頁、一三九頁）や上杉和彦氏（前掲
書五七・八頁）も検討を加えている。
（旧）中田薫「中世の財産相績法」（『法制史論集』第一巻（岩波書店、’九二六年）一七九頁以下）、三浦周行『法制史の研究』（岩波書店、
一九一九年）五六五頁以下、利光前掲『続律令制の研究」一八九頁以下、田中稔『鎌倉幕府御家人制度の研究」（吉川弘文館、’九九一年）
一一一六一一一頁以下、棚橋前掲書一四七頁以下、長叉前掲書二○一一一頁以下、森田悌「古代の悔還」（『続日本紀研究」一一一一一・一一二二合併号、四
六
頁
以
下
『
等
を
参
照
。
〆￣、／￣、グー､〆■、
１２１１１０９
～￣～￣、－－、－〆
前
掲
書
二
九
頁
Ｎ
前
掲
書
一
頁
以
下
。
前
掲
書
五
○
頁
以
下
。
’九頁以下。
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対し、前者の平安期の明法は一体型法曹であり、注釈型法解釈を行なっていたということである。ほとんど新鮮味
のない平板な結論で、これまでの研究が精練に積み上げてきた成果を、単にプリミティブな類型論に退化させただ
けとの批判を甘受せざるを得ないかとも思われる。また、中世、鎌倉、室町期の法曹はいかに、という当然の疑問
（１〉
も生じてこよう。そういった意味ではまことに雑駁な内容に終始したが、ことのついでにさらに大きな視点から前
近代の法曹の法解釈について考察したい。
まず比較法史的に考察を加えるならば、中世イングランドのコモンロー体系下での法曹学院目目ｍａｎ・目におけ
る一元的法曹養成と判例をベースとした法解釈、そして中世イタリア諸都市の大学に興起したいわゆる注釈学派お
よび註解学派によるローマ法研究と実務への応用、ということがすぐに想起されるであろう。前者は事例型法解釈、
後者は注釈型法解釈の系列に属することはいうまでもないが、これらについてはあまりにもよく知られているので
省略し、以下では前近代イスラム法および古代アイルランド法の下における法解釈について（専門的に研究してい
る
訳
で
は
な
い
の
で
、
全
く
表
面
的
な
考
察
に
す
ぎ
な
い
が
）
、
注
釈
型
法
解
釈
の
系
列
と
し
て
考
え
て
よ
い
の
で
は
な
い
か
と
い
う
る
訳
で
は
な
い
の
で
、
全
ノ
こ
と
に
つ
い
て
述
べ
た
い
。
（２）
イスラーム法の原理の下では、預一一一一口者ムハンマドを通して啓示された神の一一一一口葉を記した聖なる書、クルアーンが
最高で究極の法源であったことはいうをまたない。しかし、それのみでは生活全般にわたって、法的な様々な問題
について規律することはできない。次に法源として重要なのは、預一一一一口者の一一一一口動を意味するスンナであった。スンナ
はクルアーンと異なり、預一一一一口者の生存中には記録されなかった。しかし、クルァーン中にはその法的拘束力を明示
す
る
表
現
が
各
所
に
見
出
さ
れ
る
。
そ
し
て
、
こ
れ
ら
一
一
つ
の
法
源
の
ほ
か
に
、
イ
ス
ラ
ー
ム
法
で
は
重
要
な
法
源
と
し
て
さ
ら
に
二
種類のものが存在した。すなわち、イジュマーとキャースである。いずれも法学者の活動を通して形成されるもの
で
あ
る
。
イ
ジ
ュ
マ
ー
は
イ
ス
ラ
ム
共
同
体
に
お
け
る
意
見
の
一
致
を
意
味
す
る
が
、
実
際
に
は
法
学
者
の
意
見
や
学
者
の
著
作
に
お
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以上のように、イスラーム法においては聖典としてのクルアーンを頂点に、スンナ、イジュマー、キャースと、
その法源が重層的に構成されており、そして、新たな法の創造はクルアーンやスンナの注釈的な解釈を通して行な
われていった。特に法学者によるキャースは、日本古代の明法における因准といった法解釈技術と共通する要素が
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
（４）
次に、古代アィルーフンド法の下における法解釈について述べる。古代アイルランド社会には王によって任命され
るブリーホンと称される法曹が存在した。彼らは裁判に携わるとともに、その記述内容は七・八世紀に遡るとされ
る多くの法書巨三目頁｛とその注釈書をあらわした。法書は一四世紀から一六世紀頃の写本という形で残されてい
る。本文、注釈、註解という一一一つの部分から構成されるが、注釈や註解のあり方は日本古代の令義解や令集解によ
く似た面がある。形式的には注釈を双行でいれたり、追加の注釈を欄外に書き込んだりしている。内容的にも、一一一一口
い換えや具体例の挙示、他の本文の類似表現の引用、想定事案を示しての分析、語源的解釈、等々よく似た手法が
用いられている。注釈型法解釈と位置付けられるであろう。
最後に、前近代日本における法曹の法解釈を注釈型と事例型という形で、かなり強引に脈分けしたが、しからぱ
いずれが日本社会においてより基底的であったのか、日本文化論的に考察したい。加藤周一氏は、政治的・思想的
な文章をも含め、日本語の文字であらわされた著作の世界観を、外来思想による世界観と土着の世界観の相克の中
ける一致により形成された。キャースは類推のことであり、真田芳憲氏によれば、「下すべき判断について明文の
規定を持たない事件と、明文の規定の中に判断が示されている事件とを、明文の規定で示されている判断で結合す
（３）
ること」と】どれる。
（５）
で次のように体系化している。
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すなわち、前者の外来思想による世界観については包括的な体系、抽象的な理論、普遍的な価値というキーワー
ドが、後者の土着の世界観については具体的・実際的な思考、個別的なものの特殊性というキーワードが対応する。
法文化についていえば、律令はまさに外来文化であり、包括的、体系的、普遍的な存在として鑿えたち、その下で
の法解釈はそれに対する注釈としてのみ存在しえた。しかし、それは本来的な思考傾向との相克の中で実現した姿
（６）
であったといえる。神保文夫氏は伊藤正己氏の一一一一口葉を引き〈□いに、今日の日本における成文法主義・法典主義の下
（７）
での判例重視の傾向について述べているが、共鳴できる指摘ではなかろうか。ただ、そこには江戸時代以来の伝統
にとどまらない、もっと奥深い背景があるのかもしれない。
日本人の世界観の歴史的な変遷は、多くの外来思想の浸透によってよりも、むしろ士着の世界観の執勧な持
続と、そのために繰り返された外来の体系の「日本化」によって特徴づけられる。（中略）
外来の四つの世界観は、すべて包括的な体系である。抽象的な理論を備え、ある場合には彼岸的であり（仏
教・キリスト教）、他の場合には此岸的である（儒教・マルクス主義）が、いづれも超越的な存在または原理
との関連において普遍的な価値を定義しようとする。すなわち大乗仏教における仏性、キリスト教における神、
儒教における天または理、マルクス主義における歴史である。（中略）
本来日本的な世界観の構造を叙述することは、明示的な理論体系の特徴を列挙するほど容易ではない。（中
略）その世界観の特徴をさしあたり要約すれば、およそ次のようにいえるだろう。抽象的・理論的ではなく、
具体的・実際的な思考への傾向、包括的な体系にではなく、個別的なものの特殊性に注目する習慣。そこには
超越的な原理がない。（以下略）
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（追記）本稿の内容は、二○○六年四月二二日（土）に慶応大学で開催された法制史学会第五八回総会において報告をした。また、その後七月
一三日（士）、金沢大学大学院法学研究科および人間社会環境研究科が開催する基礎法研究会においても報告した。両報告の席上、あるい
は報告後に、大平祐一、鎌田浩、植田信広、岩野英夫、北野かほる、原禎嗣、中村正人氏等をはじめ多くの方から御教示、御意見を頂い
た
。
本
文
中
に
逐
一
注
記
す
る
こ
と
は
差
し
控
え
さ
せ
て
頂
い
た
が
、
指
摘
さ
れ
た
点
に
つ
い
て
は
で
き
得
る
限
り
検
討
し
、
修
正
な
い
し
追
加
補
訂
を
行
な
っ
た
。
記
し
て
感
謝
申
し
上
げ
た
い
？
（
３
）
前
掲
書
五
三
頁
。
（
４
）
古
代
ア
イ
ル
ラ
ン
ド
法
に
つ
い
て
は
、
さ
し
あ
た
り
次
の
文
献
を
参
照
。
田①漏巨⑫【①二》シ○＆□①８口昌豈同呂Ｆ四三》０号旨｛易ご白［＠ず『シ・く目ｏ①二ｍ白＆①⑫》］Ｃ房・
口目】□『⑦画［息○百Ｆ臼昌①扇冒団自｝】閂忌一目９盲国円①百○局．、且①目扇陣シ［８日の望⑫皿の自昌①呂口Ｓ＠国ｍＳＱｏ哺昌①豆号田８ｍ色一石円○符⑫⑫一○ＦのＰｇＯ・
西○ｍ目伜乏・Ｚ．。⑰す。Ｒ○百ｍ戸曰呂シ◎且①日一Ｃ勺扁⑫⑫．］ＤＣ○・
Ｊ
（５）加藤周一著作集４「日本文学史序説』上（平凡社、’一九七九年）一一八頁以下。
（６）平安期以降、律令の法的枠組みを越えて現実に適合した法慣習が発達した。例えば、長谷山彰氏が明らかにしたような朝廷内の官人処
罰方式であり（『律令外古代法の研究」（慶応通信、’九九○年）参照）、小川清太郎氏により夙に究明された検非違使庁例である（「検非
違使の研究・鱈例の研究（復刻版）』（名著普及会、一九八八年）参照）。しかしながら、律令の下で成立した例について虎尾俊哉氏が、そ
れは令に対する施行細則、式に相当するものと位置づけているように（前掲書三一一一頁以下）、律令格式という法体系の範から脱することは
（
１
）
鎌
倉
幕
府
の
訴
訟
機
関
で
あ
る
引
付
に
配
置
さ
れ
た
引
付
奉
行
人
や
、
荘
園
領
主
に
代
っ
て
訴
訟
事
務
を
担
当
し
た
沙
汰
雑
掌
等
が
、
研
究
の
対
象
と
さ
れ
な
ければならないと思うが、今後の課題としたい。
（２）イスラーム法については、真田芳憲「イスラーム法の精神』（中央大学出版部、一九八五年）、および堀井聡江『イスラーム法通史」（山
川
出
版
社
、
二
○
○
四
年
）
を
参
照
し
た
。
（７）前掲「幕府法曹と法の創造ｌ江戸時代の法実務と実務法学ｌ」一三七頁。
川出版社、二○（
前
掲
書
五
三
頁
。
れは令に対する施行細則、式』
Ｏ
なかなかに至難の技であった。
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